Tribunal administratif N° 23836 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 18 decembre 2007 

2 e chambre 


Audience publique du 13 juillet 2009 

Recours forme par 
Madame ... 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 

en matiere d’impot sur le revenu 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 23836 du role et deposee au greffe du 
tribunal administratif le 1 8 decembre 2007 par Maitre Arsene Kronshagen, avocat a la 
Cour, assiste de Maitre Dominique Devillers, avocat, les deux inscrits au tableau de 
l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Madame ..., pensionnee, demeurant a 
L-..., tendant a la reformation, sinon a l’annulation d’une decision du directeur de 
1’ administration des Contributions directes du 19 septembre 2007 (n° C 13980 du 
role) ayant rejete comme non fondee sa reclamation introduite contre le bulletin de 
l'impot sur le revenu pour l’annee 2005, emis en date du 28 mars 2007 par le 
bureau d'imposition Capellen ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du 
tribunal administratif le 14 mars 2008 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 14 
avril 2008 par Maitre Arsene Kronshagen, assiste de Maitre Dominique Devillers, 
pour compte de la demanderesse ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision directoriale critiquee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Dominique 
Devillers et Madame le delegue du gouvernement Monique Adams en leurs 
plaidoiries respectives a l’audience publique du 25 juin 2008 ; 

Vu l’avis du tribunal administratif du 15 octobre 2008 pronongant la rupture 
du delibere afin de permettre aux parties de prendre position, dans les delais fixes par 
lui, par un memoire supplementaire, sur une question soulevee d’office par le 
tribunal ; 

Vu le memoire supplementaire depose au greffe du tribunal administratif le 21 
novembre 2008 par Maitre Arsene Kronshagen, assiste de Maitre Dominique 
Devillers, pour compte de la demanderesse ; 

Vu le memoire supplementaire depose au greffe du tribunal administratif le 17 
decembre 2008 par le delegue du gouvernement ; 
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Le juge-rapporteur entendu en son rapport complementaire, ainsi que Maitre 
Dominique Devillers et Madame le delegue du gouvernement Monique Adams en 
leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 19 janvier 2009. 


En date du 28 mars 2007, le bureau d'imposition Capellen de la section 
personnes physiques du service d’imposition de 1’ administration des Contributions 
directes, ci-apres denomme le « bureau d’imposition », emit a l’encontre de Madame 
... un bulletin de 1’ impot sur le revenu des personnes physiques pour l’annee 2005 qui 
retient un revenu imposable de 502.695,66 euros et qui fixe a son egard une cote 
d’impot de 83.054 euros. Ledit bulletin renseigne notamment des revenus 
extraordinaires imposables a un taux special de 442.565,90 euros et un impot sur 
revenus extraordinaires de 76.535 euros. 

Contre ledit bulletin, Madame ... introduisit, par lettre du 28 juin 2007, aupres 
du directeur de 1’ administration des Contributions, ci-apres denomme « le directeur », 
une reclamation par laquelle elle critiquait l’imposition d’une partie de la pension 
complementaire de survie, soit le montant de 445.062,58 euros, qui lui avait ete 
versee en 2005 par l’ancien employeur de son epoux apres le deces de son epoux 
survenu en 2004. 

Par une decision du 19 septembre 2007 (n° C 13980 du role), le directeur 
rejeta cette reclamation comme non fondee au terme de la motivation suivante : 

« Vu la requete introduite le 29 juin 2007 par la dame ..., demeurant a L- 
pour reclamer contre le bulletin de l' impot sur le revenu des personnes physiques de 
I'annee 2005, emis le 28 mars 2007 ; 

Vu le dossier fiscal, 

Vu les § 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant cpie la reclamation a ete introduite par qui de droit dans les 
forme et delai de la loi ; qu ’elle est partant recevable ; 

Considerant que la reclamante fait grief au bureau d'imposition d'avoir 
impose une partie de la pension complementaire de survie versee par I'ancien 
employeur de son epoux ; 

Considerant qu'en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement 
introduite declenche d'office un reexamen integral de la cause, la loi d'impot etant 
d'ordre public; 

qu'd cet egard le controle de la legalite externe de I'acte doit preceder celui du 
bien-fonde, qu'en Vespece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas ci 
critique; 

Considerant que le principe fondamental introduit par la loi du 8 juin 1 999 
relative aux regimes complementaires de pension (ci-apres L.C.R.P.) repose sur 
I'imposition des avantages de pension complementaire a I'entree du plan, et que ce 
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n'est que sous cette condition que les prestations de pension complementaire sont 
susceptibles de beneficier de V exemption fiscale a la sortie ; 

Considerant, d’une part, que les employeurs ayant pris des engagements dans 
un regime interne de pension complementaire avant Ventree en vigueur de la 
L.C.R.P., engagements qui n'etaient pas possibles d'impot a Vepoque, ne sont pas 
obliges a imposer ceux-ci ; 

Considerant toutefois, d'autre part, que I'exemption de V article 115, no 17a de 
la loi modifiee du 4 decembre 1967 concernant I'impot sur le revenu (ci-apres L.l.R.) 
n'etablit pas une exemption generate de fait, mais conditionnelle, sous la reserve done 
d'une imposition des droits constitutes des prestations ; 

qu'il en decoule sans equivoque que les prestations versees par un regime 
interne ne sont pas exemptees fiscalement si les dotations auxquelles elles se 
rapportent n'ont pas ete possibles de I'impot ; 

Considerant que, le cas echeant, la prestation doit etre ventilee suivant la 
nature du financement en une partie exemptee, qui se rattache aux contributions 
ayant fait I'objet d'une imposition d Ventree du plan, et une partie imposable, se 
rattachant a la partie constitutive de la pension n' ayant pas ete soumise a I'impot ; 

qu'il echet ci ce titre de rappeler que e'est l 'Inspection generate de la Securite 
Sociale qui procede d ladite ventilation pour etablir un certificat liant le bureau 
d'imposition competent ; 

Considerant que le cas de l 'imposition d'une partie des prestations, comme en 
I'espece, voire de la totalite de celles-ci, se presente en pratique enfonction des seules 
modalites d'apres lesquelles les differents regimes de pension complementaire 
anterieurs a I'annee 2000 se sont mis en conformite, on non, avec les presents de la 
L.C.R.P ; 

qu'il en resulte que le cas de figure de I'imposition litigieuse de la reclamante 
n'est, contrairement a ses incriminations, ni unique ou vexatoire, ni contraire aux 
lois, car prevue par celles-ci ; 

Considerant a titre accessoire qu'il incombe au Directeur des Contributions 
de statuer, en taut qu'administrateur, sur la base du droit, sans qu'il ne lui 
appartienne de se prononcer sur le bien-fonde des lois voire sur leur conformite a la 
Constitution ; 

Considerant cependant que la reclamante invoque l 'ini quite de son imposition 
par voie d'assiette, alors qu'une retenue d'impot, notamment de I’ordre de 20 pour 
cent, des droits a Ventree du plan lui aurait paru plus juste, nonobstant la 
consequence de la prestation d'autant reduite ; 

Considerant cpie Vargument laisse d'etre fonde, car par une application 
correcte des dispositions y prevues des articles 131 et 132 L.I.R., le taux d'imposition 
reel des prestations non exemptes de la reclamante est de 1 7, 71 pour cent, y compris 
la contribution au fonds pour Vemploi ; 

Considerant que pour le surplus, I'imposition est conforme a la loi et aux fails 
de la cause et n'est d'ailleurs pas contestee; 
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Par ces motifs 


regoit la reclamation en la forme, 

la rejette comme nonfondee ». 

Par requete deposee le 18 decembre 2007 au greffe du tribunal administratif, 
Madame ... a fait introduire un recours contentieux tendant a la reformation, sinon a 
l’annulation de la decision directoriale precitee du 19 septembre 2007. 

II resulte de la lecture combinee des dispositions du paragraphe 228 de la loi 
generale des impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege «AO », 
et de Particle 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des 
juridictions de l'ordre administratif que le tribunal administratif est appele a statuer 
comme juge du fond sur un recours introduit contre une decision du directeur ayant 
statue sur les merites d’une reclamation contre un bulletin de l’impot sur le revenu des 
personnes physiques. Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours en 
reformation, lequel est encore recevable pour avoir ete introduit dans les formes et 
delai de la loi. II s’ensuit que le recours subsidiaire en annulation est a declarer 
irrecevable. 

A l’appui de son recours, la demanderesse fait exposer que son defunt mari, 
Monsieur Dirk ..., aurait ete employe par la societe HSBC Republic Bank 
(Luxembourg) S.A., ci-apres denommee la « banque HSBC », laquelle aurait mis en 
place en 1988 un regime complementaire de pension prevoyant des prestations en cas 
de retraite, d’invalidite et de deces au profit de ses salaries, regime qui, a la suite de 
l’entree en vigueur de la loi du 8 juin 1999 relative aux regimes complementaires de 
pension, ci-apres denommee « LRCP », aurait ete mis en conformite avec les 
dispositions de ladite loi. Comme la LRCP exigerait de l’employeur, en matiere de 
prestations de deces et d’invalidite, de souscrire une assurance de groupe, la banque 
HSBC aurait confie l’assurance obligatoire des risques deces et invalidity a la 
compagnie d’assurance Zurich. Au vu du resultat des formalites medicates auxquelles 
son defunt epoux aurait du se soumettre, la compagnie d’assurance Zurich n’aurait 
toutefois accepte de l’assurer qu’a concurrence de la moitie de l’engagement de 
pension pris par la banque HSBC et moyennant une surprime de 200 %, l’autre partie 
de l’engagement etant restee non assuree. La demanderesse explique que, 
conformement a Particle 40 de la LRCP, la partie assuree du risque aurait fait l’objet 
d’emissions par la compagnie d’assurance Zurich de primes d’assurance, lesquelles 
auraient fait l’objet d’une imposition liquidee directement par l’employeur, imposition 
dite « a l’ entree », de sorte qu’elle n’aurait plus eu a payer d’impot « a la sortie » sur 
la partie de la prestation qui lui a ete versee vers la fin de l’annee 2004 apres le deces 
de son mari survenu la meme annee. Cependant, au cours du mois de janvier 2005, 
elle se serait vu verser la somme de 445.062,58 euros au titre de la partie non assuree 
de la pension complementaire de survie de son epoux. Or, l’absence de paiement de 
primes d’assurance pour cette partie du risque aurait entraine l’absence d’impot sur 
ces primes, de sorte que l’administration des Contributions aurait cru pouvoir imposer 
cette partie de la prestation a la sortie. 
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En droit, la demanderesse expose tout d’abord que le legislateur aurait opte 
pour une imposition a 1’ entree des contributions a un regime complementaire de 
pension, en raison de la presence de nombreux salaries non residents au Grand-Duche 
de Luxembourg, afin d’eviter que des recedes fiscales soient perdues a la sortie, c’est- 
a-dire lors du paiement des prestations de pension a 1’ affilie ou a ses ayants droit. 
Comme corollaire de 1’ imposition a 1’ entree, les prestations a la sortie seraient 
exemptees d’impot, conformement aux termes de l’article 115 de la loi modifiee du 4 
decembre 1967 concernant l’impot sur le revenu (LIR), tel que modifie par l’article 39 
de la LRCP. La demanderesse estime toutefois que cette « vue etriquee et simpliste 
des choses » ne permettrait pas de tenir compte de certaines situations particulieres, 
comme notamment celle de son defunt mari. 

Elle soutient en premier lieu qu’une telle interpretation restrictive de la LRCP 
ne serait pas confonne a la Constitution, en ce qu’elle aboutirait a une violation des 
principes d’egalite devant la loi et devant l’impot, tels que consacres par les articles 
lObis et 101 de la Constitution, dans la mesure oil les prestations de survie pergues 
lors du deces d’un affilie a un regime complementaire de pension qui, en raison de 
son etat de sante satisfaisant, a pu etre assure, seraient exonerees d’impot, tandis que 
les memes prestations de survie, des lors qu’elles seraient pergues par un affilie 
inassurable en raison de son etat de sante deficient, seraient imposables dans le chef 
du beneficiaire. Elle estime qu’une telle discrimination fondee sur la maladie serait 
contraire a l’article 14 de la Convention europeenne des droits de l’homme. 

La demanderesse soutient ensuite que 1’ administration fiscale, en procedant 
dans son chef a une imposition a la sortie, aurait precede a une lecture erronee de la 
LRCP, contraire a son esprit, alors qu’il ressortirait des travaux parlementaires a la 
base de ladite loi que le legislateur aurait voulu creer un cadre legal et fiscal favorable 
aux regimes complementaires de pension. Elle reproche egalement au directeur de ne 
pas avoir repondu a sa proposition de limiter sa dette d’impot a un prelevement de 
20% sur les primes theoriques, lesquelles auraient du assurer la partie de la prestation 
qui fait l’objet de 1’ imposition litigieuse. Elle critique encore le fait que l’Etat 
s’enrichisse au-dela des attentes determinees par le legislateur dans la mesure ou, si 
son epoux avait ete en bonne sante, l’Etat aurait du se contenter de l’impot de 20 % 
sur les primes d’assurance, soit un impot de 2.278 euros, au lieu de l’impot de 80.000 
euros lui actuellement reclame. 

Elle souleve ensuite le moyen tire d’une violation du principe de la legalite de 
l’impot, au motif que la loi ne prevoirait pas que la prestation devrait etre imposee 
dans les cas ou il n’y a pas eu de versements constitutifs. En outre, elle reproche a 
1’ administration d’avoir fait application en l’espece des articles 131 et 132 LIR, alors 
que le regime mis en place par la banque HSBC serait regi par la LRCP, laquelle 
serait incompatible avec l’application de ces articles. En la soumettant a l’application 
des articles 131 et 132 LIR, 1’ administration ajouterait au mode d’imposition voulu 
par la LRCP un mode d’imposition concurrent non voulu par le legislateur. Or, 
pareille demarche serait contraire au principe constitutionnel de la securite juridique 
et au principe de la legalite de l’impot. 

La demanderesse reproche egalement au directeur d’avoir retenu dans sa 
decision litigieuse que les dotations payees par l’employeur a l’assureur seraient 
amputees d’une retenue d’impot de 20 %, alors qu’en realite, l’impot de 20 % serait 
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paye en plus de la prime par l’employeur directement a l’Etat, de sorte que, et ce 
contrairement a ce qui serait soutenu par le directeur, P impot ne reduirait pas la 
prestation. Elle fait valoir que l’impot lui reclame serait d’autant plus injuste que la 
prestation versee aurait deja ete reduite une premiere fois lors de la mise en 
conformite du regime complementaire de pension avec les dispositions de la LRCP, 
precisement afin de tenir compte du fait qu’elle serait versee nette d’impots. 

Par ailleurs, et contrairement a ce qui serait affirme par le directeur, le 
certificat emis par l’lnspection generale de la Securite sociale, ci-apres denommee 
« IGSS », ne distinguerait pas entre une partie exemptee et une partie imposable de la 
prestation et qu’il ne lierait pas 1’ administration fiscale. Elle explique qu’avant 
1’ entree en vigueur de la LRCP, les pensions complementaires auraient ete versees 
brutes aux beneficiaires et qu’elles auraient ete passibles d’impot dans leur chef. 
Depuis le l er janvier 2000, en matiere de prestations de deces et d’invalidite, la LRCP 
imposerait a l’employeur, dont le regime est agree par l’IGSS, de souscrire a une 
assurance de groupe ou a une assurance dite « specifique ». Les primes d’ assurance 
versees a l’assureur seraient passibles d’un impot, de sorte que la prestation serait 
versee au beneficiaire nette d’impot. Dans le cas d’un employeur qui poursuit apres le 
l er janvier 2000 un engagement dans le cadre d’un regime complementaire de pension 
a l’egard de ses employes mis en place avant le l ei janvier 2000, l’IGSS procederait a 
une ventilation entre, d’une part, la partie de la prestation qui a ete financee avant le 
l er janvier 2000 sans qu’un impot ait ete paye sur les primes et, d’autre part, la partie 
de la prestation qui a ete financee apres le l er janvier 2000 moyennant des primes 
d’ assurance soumises a 1’ impot liberate ire pour le beneficiaire de la prestation. 
Toutefois, la ventilation ainsi operee par 1’IGSS porterait uniquement sur le volet 
retraite et non pas sur le volet deces. 

Dans son memoire en reponse, le delegue du gouvernement expose que la 
partie du capital deces non assuree par la compagnie d’assurance Zurich en raison des 
problemes de sante de Monsieur ... aurait ete reglee a la demanderesse directement par 
la banque HSBC en vertu d’une promesse individuelle et personnelle faite envers 
Monsieur ..., laquelle tiendrait compte du refus de la compagnie d’assurance Zurich 
de prendre en charge l’integralite du risque deces. II s’ensuivrait que la prestation 
litigieuse versee par la banque HSBC ne serait pas conforme a 1’ article 3 (2) de la 
LRCP et ne constituerait pas une prestation versee dans le cadre d’un regime 
complementaire de pension au sens de la LRCP, de sorte que les regies fiscales de 
droit commun devraient trouver application en l’espece et notamment Particle 96 LIR. 
II precise encore que la societe Esofac, l’actuaire-conseil de la banque HSBC, dans 
son courrier du 20 octobre 2006, serait parvenue a la meme conclusion. 

En ordre subsidiaire, et pour le cas ou le tribunal devrait retenir que la 
prestation de pension litigieuse tombe dans les previsions de la LRCP, le delegue du 
gouvernement fait valoir que le principe fondamental introduit par la LRCP reposerait 
sur l’imposition des avantages de pension complementaire a P entree du plan et que ce 
ne serait que sous cette condition que les prestations de pension complementaire 
seraient susceptibles de beneficier de l’exemption fiscale a la sortie du plan. Ainsi, 
Particle 115, numero 17a LIR etablirait une exemption conditionnelle, c’est-a-dire 
sous la reserve d’une imposition des droits constitutifs des prestations de pension 
complementaire. L’IGSS procederait a la ventilation des prestations suivant la nature 
du financement en une partie exemptee et une partie imposable et etablirait un 
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certificat qui lierait le bureau d’imposition. En l’absence de toute imposition « a 
1’ entree », notamment au moment de la constitution du droit a l’obtention de la 
deuxieme moitie du capital par la banque HSBC au profit de Monsieur le bureau 
d’imposition aurait fait une application correcte des dispositions de la LRCP en 
imposant la prestation litigieuse. 

Le delegue du gouvernement entend encore refuter le moyen tire d’une 
violation de Particle lObis de la Constitution en faisant valoir, d’une part, que 
Monsieur ... et son ayant droit ne se trouveraient pas dans la meme situation de droit 
et de fait que d’autres employes de la banque HSBC dont les risques deces et 
invalidity ont ete assures de fagon integrate par la compagnie d’ assurance Zurich et, 
d’autre part, que tous les employes de la banque HSBC se trouvant dans la meme 
situation que Monsieur ... connaitraient le meme traitement fiscal. II estime ainsi que 
s’il y avait eu un traitement inegalitaire et discriminatoire en l’espece, il serait 
entierement imputable a la compagnie d’ assurance Zurich qui determinerait 
l’assurabilite des affilies a un regime complementaire de pension en fonction de leur 
etat de sante. En conclusion, il souligne que le legislateur aurait choisi le principe de 
1’ imposition des pensions complementaires a 1’ entree, sans vouloir exclure pour 
autant la possibility de leur imposition a la sortie. L’imposition litigieuse serait done 
correcte et conforme a la legislation en vigueur. 

Dans son memoire en replique, la demanderesse insiste sur ses moyens et 
arguments deja developpes dans la requete introductive d’instance, tout en repondant 
aux arguments souleves par le delegue du gouvernement. 

Elle conteste ainsi 1’ affirmation du delegue du gouvernement selon laquelle la 
prestation litigieuse de la banque HSBC serait intervenue sur la base d’une promesse 
individuelle et personnelle que cette derniere aurait faite a Monsieur ... a cote du 
regime collectif exteme. En effet, la seule promesse que la banque HSBC aurait faite 
a son defiant epoux serait celle contenue dans le reglement de pension, qui serait un 
document de nature collective s’adressant a tous les affilies au regime 
complementaire de pension et qui serait un regime exclusivement exteme en matiere 
de risques deces et invalidity. Aucune autre promesse n’aurait ete faite a son epoux et 
le versement de la partie du capital correspondant a la partie non assume du risque 
deces de son epoux ne constituerait pas l’execution d’une promesse individuelle, mais 
celle d’une promesse collective faite par la banque HSBC a tous ses employes. En 
raison des problemes de sante de son epoux, l’execution complete de l’engagement de 
pension pris par la banque HSBC n’aurait pu etre realisee que par le versement direct 
a la veuve de Monsieur ... de la partie du capital non financee par le biais de primes 
d’ assurances. Ce serait done bien les regies fiscales specifiques de la LRCP qui 
seraient applicables. Elle precise encore que, contrairement a ce qui serait soutenu par 
le delegue du gouvernement, la societe Esofac ne partagerait pas la position de l’Etat 
et renvoie a cet egard au contenu de la lettre de la societe Esofac du 7 avril 2008, 
produite en annexe a son memoire en replique. 

En reponse a 1’ argumentation developpee en ordre subsidiaire par l’Etat, la 
demanderesse donne a considerer que la banque HSBC n’aurait pas pu verser les 
primes necessaries a garantir la totality du risque deces, de sorte que 1’ absence de 
paiement de primes d’assurance pour la partie non assume du risque de son defunt 
epoux aurait entraTne par voie de consequence une absence d’impot sur les primes. 
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L’ administration fiscale, en appliquant a la lettre 1’ article 115 LIR, aboutirait a une 
solution qui, outre d’etre amorale en ce que l’Etat s’enrichirait sur le dos des affilies 
malades, serait egalement contraire a la LRCP. 

Elle insiste ensuite sur le fait que la decision directoriale deferee meconnartrait 
les principes constitutionnels d’egalite devant la loi et devant 1’ impot. Elle conteste 
ainsi 1’ affirmation de l’Etat, selon laquelle le traitement inegal serait imputable a la 
compagnie d’assurance Zurich, en soutenant au contraire que seule 1’ administration 
fiscale serait responsable de l’application erronee de la loi, l’acceptation medicale 
pratiquee par la compagnie d’assurance Zurich faisant partie des pratiques 
professionnelles d’usage en matiere d’assurance-vie. Contrairement a ce qui serait 
encore soutenu par le delegue du gouvernement, son epoux se serait trouve dans la 
meme situation de droit que les autres affilies au regime complementaire de pension 
mis en place par la banque HSBC. Quant a la situation de fait de Monsieur s’il etait 
vrai qu’a l’oppose des autres affilies, son risque deces n’aurait pas pu etre assure a 
100 %, cette circonstance ne saurait toutefois justifier une reduction des droits de 
Monsieur ... et de ses ayants droit. 

La demanderesse soutient en outre que suivre la these de 1’ administration 
fiscale reviendrait a admettre que l’Etat aurait un interet pecuniaire a ce que les 
contribuables affilies a un regime de pension complementaire soient en mauvaise 
sante. En effet, si son epoux avait ete en bonne sante, l’Etat aurait du se satisfaire de 
l’impot de 20 % sur les primes d’assurance, soit un impot de 2.278 euros, au lieu de 
l’impot actuellement reclame d’un montant de 80.000 euros. 

La demanderesse insiste par ailleurs sur le fait que la deuxieme phrase de 
l’article 1 15, nurnero 17a LIR ne serait pas applicable en l’espece, au motif qu’elle ne 
viserait que les prestations relatives a la retraite, decoulant des regimes internes et non 
pas les prestations en cas de deces. Elle conclut que le legislateur n’aurait pas prevu le 
cas d’un regime qui serait a la fois confonne a la LRCP, agree par l’IGSS, mais ou un 
affilie ne serait pas assure. Elle estime que la solution au present litige ne pourrait se 
trouver que dans la LRCP, dont aucune disposition ne prevoirait l’imposition de la 
prestation versee dans le cadre d’un regime agree par 1’IGSS lorsque l’affilie n’a pas 
ete assure, de sorte qu’aucun impot ne pourrait en principe lui etre reclame. En guise 
de conclusion, elle soutient que la maniere de proceder de 1’ administration fiscale, en 
lui appliquant les articles 131 et 132 LIR, serait contraire a la loi. 

La demanderesse critique en l’espece l’imposition d’une partie des prestations 
de deces, qui lui a ete versee dans le cadre d’un regime complementaire de pension 
par l’ancien employeur de son defiant epoux et qui n’a pas fait l’objet d’un contrat 
d’assurance souscrit par l’employeur aupres d’une compagnie d’assurance. 

Par avis du 15 octobre 2008, le tribunal a prononce la rupture du delibere afin 
de permettre aux parties de prendre position, par un memoire supplementaire, sur 
l’eventuel probleme de la confonnite de la LRCP aux articles lObis (1) et 101 de la 
Constitution, en ce que ladite loi, en obligeant les entreprises a assurer specifiquement 
les risques invalidity et deces aupres d’une compagnie d’assurance et en ne prevoyant 
pas l’hypothese des salaries qui ne peuvent pas etre assures aupres d’une telle 
compagnie d’assurance, notamment pour des motifs de sante, est susceptible de creer 
une difference de traitement sur le plan fiscal. 
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Dans son memoire supplementaire depose le 21 novembre 2008 au greffe du 
tribunal administratif, la demanderesse rappelle tout d’abord que la loi devrait etre 
interpretee d’une maniere conforme a la Constitution et notamment a ses articles 
lObis et 101 qui consacrent le principe d’egalite devant la loi respectivement le 
principe d’egalite devant l’impot, etant donne qu’il ne pourrait pas etre presume que 
le legislateur ait voulu violer la Constitution. 

Elle soutient ensuite que le regime de pension complementaire mis en place 
par la banque HSBC s’inscrirait entierement dans le cadre de la LRCP, y compris en 
ce qui concerne le volet fiscal. Elle explique qu’en matiere de prestations de deces et 
d’ invalidity, une assurance de groupe est souscrite, que sur les versements constitutifs 
est paye un impot de 20 % et que la prestation est exempte d’impots a la sortie. 
Toutefois, le legislateur n’aurait pas prevu l’hypothese d’un regime qui serait 
conforme a la LRCP, mais ou un affilie ne serait pas assure en raison de son etat de 
sante. 


La demanderesse critique en outre la these de 1’ administration fiscale, selon 
laquelle le mecanisme fiscal de la LRCP prevoirait de maniere binaire que soit 
l’impot est paye a 1’ entree du plan et la prestation est exoneree a la sortie 
conformement a la LRCP, soit l’impot n’a pas ete paye a l’entree et la prestation est 
imposee a la sortie selon le droit commun. Elle estime toutefois que le legislateur 
n’aurait pas voulu instituer deux regimes fiscaux differents. 

Elle soutient ensuite que l’impot reclame aux ayants droit des affilies en 
mauvaise sante sur la base du droit fiscal commun serait discriminate ire. S’il etait vrai 
que le legislateur pouvait soumettre certaines categories de personnes a des regimes 
legaux differents a la condition que la difference institute precede de disparites 
objectives, qu’elle soit rationnellement justifiee, adequate et proportionnee a son but, 
la LRCP ne prevoirait cependant pas de categories differentes d’affilies a un regime 
de pension complementaire qui s’inscrit dans le cadre de la LRCP. Elle estime que la 
maniere dont 1’ administration fiscale interprete et applique le dispositif fiscal de la 
LRCP creerait de facto une difference entre les affilies a un regime de pension 
complementaire. Cette distinction trouverait sa cause dans une disparity liee a l’etat de 
sante de l’affilie respectivement a son assurabilite, alors qu’un tel critere ne figurerait 
pas dans la LRCP. II s’y ajouterait que 1’ assurabilite d’un affilie dependrait de 
l’assureur. Or, il n’aurait pas ete dans l’intention du legislateur de faire peser sur les 
assureurs le bon fonctionnement du dispositif fiscal de la LRCP. 

La demanderesse conclut que le dispositif fiscal de la LRCP, tel qu’ interprete 
par 1’ administration fiscale, des lors qu’il accorde un avantage fiscal aux ayants droit 
de l’affilie assurable car en bonne sante, mais en prive les ayants droit de l’affilie 
inassurable car en mauvaise sante, creerait une discrimination fondee sur la maladie 
ou le handicap, distinction qui n’aurait pas ete voulue par le legislateur, qui aurait 
simplement oublie de prevoir la maniere selon laquelle il y a lieu de calculer 1’ impot 
dans les cas ou l’affilie est inassurable. 

Elle expose encore que les ayants droit d’une pension complementaire de 
survie promeritee par un affilie en mauvaise sante se trouveraient dans la meme 
situation de droit que l’ayant droit d’un affilie en bonne sante, etant donne que les 
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deux affilies auraient exactement les memes droits decoulant de 1’ engagement de 
pension souscrit par l’employeur, en 1’ occurrence la banque HSBC, a l’egard du 
personnel affilie. 

Elle ajoute que si la situation factuelle de Monsieur ... se distinguait 
necessairement de celle des autres employes de la banque HSBC, le seul fait qu’il 
souffrait du coeur tout en etant apte au travail, ne permettrait pas de considerer qu’il ne 
se trouvait pas dans une situation comparable a celle de ses collegues affilies au meme 
regime de pension complementaire que lui. 

La demanderesse refute ensuite 1’ argumentation de 1’ administration fiscale 
selon laquelle la responsabdite de tout traitement inegalitaire voire discriminatoire 
reviendrait a l’assureur, en faisant valoir que l’assureur n’aurait fait qu’exercer son 
metier selon les regies en vigueur dans ce metier. 

Elle donne encore a considerer que si l’impot reclame aux ayants droit 
d’ affilies malades serait illegal pour non-conformite avec 1’ article 99 de la 
Constitution, cela aurait pour consequence de creer une discrimination en defaveur 
des ayants droit d’affilies en bonne sante. Elle affirme par aideurs que le mecanisme 
fiscal de la LRCP serait susceptible d’induire d’autres inegalites, qui seraient 
notamment fonction du moment auquel intervient le deces de 1’ affilie et du moment 
de 1’ affiliation a un regime de pension complementaire. 

La demanderesse soutient qu’une discrimination fondee sur la sante d’une 
personne ne serait admise ni au regard de la loi du 28 novembre 2006 sur l’egalite de 
traitement, ni au regard de Particle 13 du trade CE, ni au regard de Particle 454 du 
Code penal et ni au regard de Particle 14 de la Convention europeenne des droits de 
l’homme. Elle conclut, en se referant a la jurisprudence de la Cour Constitutionnelle 
en la matiere, que la discrimination incriminee ne serait ni justifiee par un objectif 
rationnel et legitime, ni adequate, ni proportionnee. Elle releve dans ce contexte en ce 
qui conceme Pabsence d’adequation de la mesure discriminatoire par rapport au but 
recherche qu’au lieu de la solution choisie par P administration fiscale, il aurait ete 
parfaitement possible en Pabsence de primes, de calculer l’impot prevu par le 
legislateur sur la base d’une prime theorique dont le montant aurait aisement pu etre 
reconstitute par le gestionnaire du regime de pension. 

En conclusion, la demanderesse fait valoir que la prestation litigieuse lui aurait 
ete versee, en application de l’engagement de pension pris par l’employeur envers son 
defunt mari, et dont le regime s’inscrirait dans le cadre de la LRCP. En aucun cas, le 
legislateur aurait voulu que cette prestation de pension complementaire soit imposee 
selon le droit fiscal cornmun. La these defendue par P administration fiscale creerait 
ainsi une discrimination defavorable aux affilies malades ou handicapes 
respectivement leurs ayants droit. Elle donne encore a considerer que ni elle, ni son 
epoux ne serait responsable et ne devrait partant supporter les consequences de ce que 
le legislateur a oublie de preciser la maniere dont il y avait lieu de proceder, en 
matiere de prestations de deces et d’invalidite, pour calculer l’impot dans les cas ou 
un affilie est inassurable. 

Elle en deduit que la decision directoriale devrait etre reformee dans le sens 
que la prestation complementaire lui versee en 2005 par la banque HSBC n’est pas 
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imposable. En ordre subsidiaire, la demanderesse demande au tribunal administratif 
de poser une question prejudicielle a la Cour Constitutionnelle qui a la teneur 
suivante : 

« Interpret e en ce sens que le dispositif fiscal favorable etabli par la loi du 8 
juin 1999 sur les regimes complementaires de pension, qui prevoit que I'impdt est 
calcule sur les primes d' assurance et non sur la prestation Deces ou sur la prestation 
Invalidity, ne s 'applique pas lorsque la prestation Deces ou la prestation Invalidity a 
etc promeritee par un affilie en mauvaise sante ou handicape dont les risques Deces 
et Invalidity n'ont pas pu etre assures, ce dispositif viole-t-il les articles lObis (1) 
et/ou 101 de la Constitution en ce qu'il aboutit in concreto a ce que la prestation 
Deces versee aux ayants-droit d'ajfilies en mauvaise sante ou handicapes, dont les 
risques Deces et Invalidity n'ont pas pu etre assures, ainsi que la prestation Invalidity 
versee aux affilies en mauvaise sante ou handicapes, dont les risques Deces et 
Invalidity n'ont pas pu etre assures, sont soumises a I'impdt sur le revenu 
conformement au droit fiscal commun (moitie du taux global lors qu'il s'agit d'un 
capital ), alors que (1) la prestation Deces versee aux ayants-droit d'ajfilies en bonne 
sante, dont les risques Deces et Invalidity ont pu etre assures, ainsi que la prestation 
Invalidity versee aux affilies en bonne sante, dont les risques Deces et Invalidity ont 
pu etre assures, sont exonerees d'impdt et alors que (2) les personnes precitees 
jouissent toutes de droits strictement egaux dans le cadre des regimes 
complementaires de pension mis en place par les employ ears et alors que (3) 
I'inassurabilite des risques Deces et Invalidity des affilies malades ou handicapes 
n'empeche pas en soi d'etablir un calcul de I'impdt sur la base de primes d 'assurances 
theoriques ». 

Le delegue du gouvernement soutient, dans son memoire supplemental, 
depose le 17 decembre 2008 au greffe du tribunal administratif, que la LRCP, et 
notamment les dispositions fiscales y contenues, ne seraient pas contraires aux articles 
lObis et 101 de la Constitution. II fait valoir que les contribuables recevant des 
prestations de pension complementaire visees par la LRCP ne seraient pas favorises 
par rapport aux contribuables dont les prestations provenant d’un regime de pension 
complementaire non vise par la LRCP sont imposees d’apres le droit commun. II 
affirme que tant le conjoint de la demanderesse et les autres employes se trouvant 
dans sa situation, que les autres employes de la banque HSBC dont les risques deces 
et invalidite sont assures integralement, seraient et resteraient soumis a l’impot, le seul 
element qui les differencierait serait le mecanisme et la technique par lesquels 
l’imposition est mise en oeuvre. Ainsi, pour les premiers, l’imposition aurait lieu a la 
sortie du plan voire lors du versement de la prestation, tandis que pour les derniers 
1’ imposition serait realisee a 1’ entree du plan moyennant une retenue a la source 
prelevee sur la prime versee par l’employeur. II estime que la demanderesse n’est pas 
fondee a conclure a l’inconstitutionnalite de la LRCP, en faisant valoir que 
1’ argumentation de la demanderesse reposerait sur la conviction erronee que tous les 
contribuables vises par la LRCP seraient exoneres de l’impot, tant a l’entree qu’a la 
sortie du plan, alors que la demanderesse serait la seule a etre imposee. 

Le delegue du gouvernement soutient ensuite, pour le cas ou le tribunal 
arriverait a la conclusion que la prestation de pension complementaire litigieuse serait 
visee par la LRCP, que cette loi ne serait pas incompatible avec la Constitution. En 
effet, s’il y avait discrimination entre les contribuables se trouvant dans la meme 


11 



situation que Monsieur ... et les contribuables dont les risques invalidity et deces sont 
assures de fagon integrate, cette difference de traitement sur le plan fiscal ne serait pas 
imputable a la LRCP, mais a d’autres acteurs impliques dans le regime des pensions 
complementaires. En effet, ce ne serait pas la LRCP qui interdirait d’ assurer un 
employe en mauvaise sante. La decision d ’assurer ou non un employe releverait de la 
seule compagnie d’ assurance. Or, cette decision et le choix de la compagnie 
d’assurance seraient les seuls facteurs qui determineraient le traitement fiscal de la 
prestation de pension complementaire et qui decideraient ainsi si 1’ imposition se fait a 
l’entree ou a la sortie du plan. II serait ainsi incontestable que si la banque HSBC 
avait fait appel a un assureur autre que la compagnie d’assurance Zurich, le risque de 
maladie de Monsieur ... aurait certainement ete assure, et les primes auraient ete 
versees par l’employeur et imposees a l’entree par la perception d’une retenue 
d’impot, telle que prevue par la LRCP, entrainant l’exemption des prestations de 
pension complementaires versees a la sortie a la veuve de Monsieur .... II releve 
ensuite que l’employeur jouerait egalement un role dans le cadre de la decision a 
prendre par la compagnie d’assurance quant a la prise en charge du risque de maladie, 
laquelle serait aussi fonction de la prime que l’employeur serait pret a payer. II y 
aurait ainsi lieu d’admettre que la compagnie d’assurance Zurich aurait certainement 
assure Monsieur ..., si l’employeur avait accepte de payer une prime plus elevee. II en 
deduit que la raison d’une eventuelle discrimination sur le plan fiscal entre les 
employes assures et ceux non assures ne residerait pas dans les dispositions de la 
LRCP, mais dans le choix des assureurs et l’acceptation de ceux-ci de payer des 
primes superieures a la moyenne. 

II convient de prime abord d’analyser la question de la conformite des 
dispositions de la LRCP avec les articles lObis et 101 de la Constitution. 

L’article lObis, paragraphe l er de la Constitution dispose que « les 
Luxembourg eois sont egaux devant la loi ». 

Aux termes de l’article 101 de la Constitution « il ne peut etre etabli de 
privilege en matiere d’impdts. Nulle exemption ou moderation ne peut etre etablie que 
par une loi ». 

L’article 115 LIR, tel qu’il a ete modifie par la LRCP, dispose que « sont 
exempts de l ’impot sur le revenu : ... 

17 a. les prestations versees par un regime complementaire de pension vise 
par la loi du 8 juin 1999 relative aux regimes complementaires de pension. Les 
prestations versees par un regime interne ne sont toutefois pas exemptees, si les 
dotations auxquelles elles se rapportent n ’out pas ete possibles de l ’ impot au titre de 
revenu provenant d’une occupation salariee. » 

II resulte de cette disposition que seules les prestations versees par un regime 
complementaire de pension vise par la LRCP sont susceptibles de beneficier de 
1’ exemption fiscale. En outre, cette disposition n’enonce pas une exemption fiscale 
generate, mais elle soumet, en ce qui concerne les prestations versees par un regime 
interne, l’exemption fiscale a la condition que les dotations auxquelles elles se 
rapportent ont ete passibles de l’impot au titre de revenu provenant d’une occupation 
salariee. 
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Aux termes de 1’ article 3 (2) de la LRCP « les regimes complimentaires de 
pension peuvent servir des prestations de retraite ainsi que, en cas de dices du 
binificiaire, des prestations de dices et de riversion. Les rigimes complimentaires 
de pension peuvent servir des prestations d’invaliditi et, en cas de dices du 
binificiaire, des prestations de dices on de riversion ainsi que des prestations de 
dices et de survie en cas de dicis d’un affilii actif d condition d ’assurer 
spicifiquement ces risques aupris d’une entreprise d’ assurance. (...) » 

Cette disposition oblige ainsi l’employeur dont le regime complementaire de 
pension prevoit des prestations d’invalidite et de deces, de souscrire une assurance 
specifique aupres d’une compagnie d’assurance pour couvrir ces risques. 

En l’espece, il est constant que deja en 1988, la banque HSBC avait mis en 
place un regime complementaire de pension en faveur de son personnel. D’apres les 
affirmations de la demanderesse, non contredites par le delegue du gouvernement, 
ledit plan a ete mis en conformite avec les dispositions de la LRCP lors de 1’ entree en 
vigueur de ladite loi. A cet effet, la banque HSBC, conformement a Particle 3 (2) de 
la LRCP precite, a souscrit un contrat d’assurance aupres de la compagnie 
d’assurance Zurich pour couvrir les prestations en matiere d’invalidite et de deces en 
faveur de son personnel. 

D’apres les termes du reglement du plan « Retraite et deces » en faveur des 
membres du personnel de la banque HSBC verse en cause, ce plan prevoit une 
pension de survie en faveur du conjoint survivant de l’affilie decede (articles 7 et 8 du 
reglement de plan), une pension d’orphelin en faveur de chacun des enfants (articles 9 
et 10) et un capital-deces au deces de l’affilie survenant avant sa retraite en faveur du 
conjoint (articles 13 et 14). 

II est egalement constant que la compagnie d’assurance Zurich, apres avoir 
soumis Monsieur ... a un examen medical, a refuse d’assurer a 100 % le risque deces 
de ce dernier, n’acceptant finalcmcnt de couvrir qu’environ la moitie du risque deces 
et ce moyennant une surprime. Apres le deces de Monsieur ... survenu en 2004, la 
banque HSBC, ayant verse en 2004 la partie assuree de la pension complementaire de 
survie a la demanderesse en exemption fiscale, alors que l’impot avait ete verse sur 
les primes d’assurance, elle a verse en janvier 2005 a la demanderesse les prestations 
prevues en cas de deces suivant le reglement de pension precite et non assurees par la 
compagnie d’assurance Zurich, qui ont fait l’objet de l’imposition actuellement 
litigieuse. 

Etant donne que cette prestation a trait a des droits qui n’ont pas ete imposes a 
l’entree, en raison du refus de la compagnie d’assurance Zurich d’assurer le risque 
deces de Monsieur ... a 100 % du fait de ses problemes de sante, le traitement fiscal de 
cette partie de la prestation a eu lieu selon les dispositions de droit commun. 

II n’est pas conteste en cause que si Monsieur ... avait ete en bonne sante, le 
risque deces aurait ete assure a 100 % et, sur les primes d’assurance versees a la 
compagnie d’assurance, l’imposition aurait eu lieu par voie de retenue d’impot a 
l’entree et a charge de l’employeur, de sorte que lors de la perception des prestations 
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de deces et survie apres le deces de son epoux, la demanderesse n’aurait plus eu 
d’impots a payer. 

S’il ne peut pas etre exclu, comme l’a releve le delegue du gouvernement, 
qu’une autre compagnie d’assurance aurait accepte d’assurer, le cas echeant, le risque 
deces de Monsieur ... a 100 %, contre paiement d’une prime plus elevee par 
l’employeur, cet argument ne saurait cependant valoir, etant donne qu’il est de nature 
a induire des discriminations, fondees sur Page ou l’etat de sante d’une personne 
candidate a l’embauche. 

Le tribunal se trouve des lors devant la question soulevee de savoir si l’article 
3 (2) de la LRCP, en ce qu’il oblige l’entreprise a souscrire specifiquement les risques 
invalidite et deces aupres d’une compagnie d’assurance, institue une difference de 
traitement discriminatoire sur le plan fiscal entre les personnes assurables et les 
personnes inassurables en fonction de leur etat de sante. 

Par consequent, il y a lieu d’analyser si pareille disparite est rationnellement 
justifiee, adequate et proportionnee a son but, afin de justifier une difference de 
traitement des salaries, se trouvant - en apparence - dans une situation comparable, 
etant donne qu’ils sont tous affilies a un meme regime de pension complementaire. 

Le tribunal ne pouvant cependant pas apporter de reponse a cette question sans 
empieter sur la competence d’ attribution de la Cour Constitutionnelle, mais, 
conformement aux dispositions de l’article 6 de la loi modifiee du 27 juillet 1997 
portant organisation de la Cour Constitutionnelle, est tenu de saisir la Cour 
Constitutionnelle, etant entendu qu’une decision sur la question soulevee est 
necessaire pour rendre son jugement, que la question n’est pas denuee de tout 
fondement et que la Cour Constitutionnelle n’a pas deja statue sur une question ayant 
le meme objet, il y a des lors lieu de surseoir a statuer et de demander a la Cour 
Constitutionnelle de statuer a titre prejudiciel sur la question suivante, telle que se 
degageant de la demande de la demanderesse et telle qu’elargie sur rupture du 
delibere dument discutee par les parties, a savoir : 

« L ’article 3 (2) de la loi du 8 juin 1999 relative aux regimes complementaires 
de pension, en ce qu ’il oblige les entreprises d assurer specifiquement les risques 
invalidite et deces aupres d’une entreprise d’assurance, sans prevoir I’hypothese des 
salaries qui ne peuvent pas etre assures aupres d’une telle compagnie d’assurance, 
notamment pour des motifs de sante, est-il conforme aux articles 10 bis (1) et/ou 101 
de la Constitution, dans la mesure oil il aboutit in concreto a ce que les prestations 
d ’invalidite ou de deces versees aux affilies en mauvaise sante ou handicapes 
respectivement a leurs ayants droit, dont les risques deces et invalidite n 'out pas pu 
etre assures, sont soumises a I'impdt sur le revenu conformement au droit fiscal 
coninum, alors que les prestations d ’invalidite et de deces versees aux affilies en 
bonne sante respectivement a leurs ayants droit, dont les risques deces et invalidite 
ont pu etre assures, sont exonerees d'impot, et alors que les personnes precitees 
jouissent toutes de droits strictement egaux dans le cadre des regimes 
complementaires de pension mis en place par les employeurs ? » ; 
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Conformement aux articles 7 et suivants de la loi du 27 juillet 1997 precitee, il 
convient des lors de surseoir a statuer jusqu’a ce que la Cour Constitutionnelle se soit 
prononcee par rapport a la question prejudicielle lui soumise. 


Par ces motifs, 

le tribunal administratif, deuxieme chambre, statuant a l’egard de toutes les 
parties ; 

repo it le recours en reformation en la forme ; 

declare le recours en annulation irrecevable ; 

au fond, avant tout autre progres en cause, tous autres droits des parties etant 
reserves, soumet a la Cour Constitutionnelle la question prejudicielle suivante : 

« L ’article 3 (2) de la loi du 8 juin 1999 relative aux regimes complementaires 
de pension, en ce qu ’il oblige les entreprises a assurer specifiquement les risques 
invalidite et deces aupres d’une entreprise d’ assurance, sans prevoir I’hypothese des 
salaries qui ne peuvent pas etre assures aupres d’une telle compagnie d ’assurance, 
notamment pour des motifs de sante, est-il conforme aux articles 10 bis (1) et/ou 101 
de la Constitution, dans la mesure ou il aboutit in concreto a ce que les prestations 
d ’invalidite ou de deces versees aux affilies en mauvaise sante ou handicapes 
respectivement a leurs ayants droit, dont les risques deces et invalidite n 'ont pas pu 
etre assures, sont soumises a I'impot sur le revenu conformement au droit fiscal 
coninum, alors que les prestations d ’invalidite et de deces versees aux affilies en 
bonne sante respectivement a leurs ayants droit, dont les risques deces et invalidite 
ont pu etre assures, sont exonerees d'impdt, et alors que les personnes precitees 
jouissent toutes de droits strictement egaux dans le cadre des regimes 
complementaires de pension mis en place par les employeurs ? » ; 

surseoit a statuer pour le surplus ; 

reserve les frais ; 

fixe 1’ affaire au role general. 


Ainsi juge par : 

Carlo Schockweiler, premier vice-president, 

Martine Gillardin, premier juge, 

Frangoise Eberhard, juge, 

et lu a 1’ audience publique du 13 juillet 2009 par le premier vice-president, en 
presence du greffier Claude Legille. 

Claude Legille Carlo Schockweiler 
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